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RESUMEN 
El propósito del presente artículo es explorar modelos alternativos a la supremacía judicial. La finalidad 
de esta indagación consiste en cuestionar la existencia de tribunales de justicia que tengan, en todos los 
casos, la última palabra para interpretar la Constitución estatal. También se explica cómo el esquema 
propio de la supremacía judicial puede suponer un riesgo para el principio democrático. Para realizar esta 
labor, se ha decidido examinar el caso de Inglaterra y Canadá, dos países que han brindado instrumentos 
interesantes para la solución de discrepancias en temas constitucionales, y que han evitado centralizar 
todos los litigios en las cortes. 
PALABRAS CLAVE 
Supremacía judicial, control de constitucionalidad, democracia, tribunales, diálogo judicial. 
ABSTRACT 
The aim of this article is to explore substitute frameworks to judicial supremacy. The purpose of this 
inquiry is to question the Courts of justice that have, in all cases, the last word to interpret the State 
Constitutions. This article also explains how the very scheme of judicial supremacy can pose a risk to the 
principle of Democracy. To carry achieve this, it has been decided to examine the case of England and 
Canada, two countries that have provided interesting legal frameworks to solve discrepancies on 
constitutional related matters, and that have avoided centralizing all litigation within the courts. 
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Introducción 
or lo general, muchos países de América Latina se han habituado a los modelos de 
supremacía judicial. Esto supone que, a grandes rasgos, las cortes de justicia no solo 
resuelven controversias en las que suelen estar comprometidos importantes actores 
políticos como el Poder Ejecutivo o el Parlamento, sino que también tienen la última 
palabra respecto de lo que la norma fundamental esto es, la Constitución estatal 
significa. Naturalmente, la instauración de estas formas de abordar las relaciones entre los 
tribunales y el resto de los poderes públicos ha generado diversas críticas. Una de las más 
fuertes proviene del movimiento denominado como constitucionalismo popular, el cual en 
esencia sostiene que la labor de interpretar la constitución ha sido secuestrada por parte de 
las altas cortes de justicia, lo que ha generado la creación de una suerte de aristocracia en 
toga. 
Estas críticas reflejan que la idea de la supremacía judicial, pese a su notoria extensión en 
nuestro continente, se encuentra considerablemente cuestionada. Los detractores de este 
modelo cuentan con argumentos tanto teóricos como prácticos para sustentar su posición. 
En relación con los primeros, se ha sostenido que una democracia que se tome en serio debe 
partir de la premisa de la igual dignidad y consideración de cada integrante de la sociedad. 
Esto supone que la opinión de toda persona puede ser potencialmente relevante para la 
adopción de decisiones vinculadas con políticas públicas. Se cuestiona, de esta forma, que la 
lógica de la supremacía judicial simplemente desplaza la opinión de un ciudadano común por 
la de uno que está en toga, esto es especialmente relevante porque, según los detractores, ni 
siquiera los fallos de las autoridades judiciales demuestran que todas las personas 
involucradas en la administración de justicia entiendan el derecho de la misma forma. 
Por otro lado, respecto de los argumentos en el terreno práctico, es posible advertir que en 
los últimos años han surgido en el derecho comparado llamativas instituciones que pretenden 
articular un espacio de diálogo antes que de imposición  entre los poderes públicos. En 
efecto, modelos instaurados como la Human Rights Act de 1998 o el reconocido en el artículo 
33 de la Carta Canadiense de Derechos Fundamentales han generado una estimable cantidad 
de estudios, los cuales, lamentablemente no han impactado considerablemente en la región 
americana. 
De este modo, el propósito de esta investigación es exponer los diversos argumentos que se 
han esbozado contra el modelo de la supremacía judicial. Para ello, será necesario examinar 
en qué medida dicho esquema puede tener un considerable impacto en el principio 
democrático. Con posterioridad a ello, se hará referencia a las dos experiencias ya señaladas 
con el propósito de advertir su funcionamiento, ya que ello puede coadyuvar a la 
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implementación de reformas que puedan mejorar la comunicación entre las cortes de justicia 
con el resto de los poderes públicos y con la propia ciudadanía. 
La supremacía judicial y sus dificultades frente al principio 
democrático 
Como se mencionó con anterioridad, muchos países se encuentran habituados al 
modelo de la supremacía judicial. Ahora bien, antes de explicar las razones que justifican esta 
situación, es pertinente precisar las diferencias existentes entre un país que cuente con un 
control judicial de constitucionalidad de las leyes respecto de uno en el que se admita la idea 
de la supremacía judicial.
Es posible afirmar que un país cuenta con control judicial de constitucionalidad cuando sus 
tribunales están habilitados para cotejar la compatibilidad de una norma con rango de ley 
con la norma fundamental respectiva. En esa operación, en muchas oportunidades, declaran 
sea para el caso concreto o sea con efectos generales, que la norma enjuiciada vulnera la 
constitución estatal. Esto es natural, de hecho, ocurre en muchos países. Como se conoce, 
tiene su reconocimiento oficial en el conocido caso Marbury vs. Madison, cuyo ejemplo fue 
exportado a diversas latitudes e incentivó la idea de que sea una corte de justicia la encargada 
de efectuar esta labor1. 
Sin embargo, cuando se hace referencia a la «supremacía judicial» no se desea resaltar este 
rasgo de los tribunales. Este concepto, en realidad, se relaciona con la posibilidad que sean 
estos últimos quienes, a través de sus fallos, puedan tener la última y definitiva palabra al 
momento de interpretar la norma fundamental. De esta forma, su lectura de la constitución 
termina por resultar vinculante para el resto de los poderes públicos. Como se puede apreciar, 
todos los países que reconocen la supremacía judicial tienen, a su vez, habilitada la posibilidad 
que sus tribunales efectúen control de constitucionalidad; pero no en todos los países en los 
que hay control judicial de constitucionalidad existe, necesariamente, supremacía judicial. 
Ahora bien, tener la última palabra en la interpretación de la norma fundamental genera 
diversas consecuencias. Acaso una de las más relevantes sea que la población no actúe ya 
sea de forma directa o a través de sus representantes  en la delimitación de su contenido 
definitivo. Como bien refiere (Colón, 2013, p.51), la mera posibilidad de que los ciudadanos 
ordinarios interfieran con el contenido de una buena constitución es una amenaza para la 
democracia, entendida, claro está, como una constitución liberal, en la que la idea de 
democracia se agota al establecerse una suerte de contenido correcto en el texto, el cual 
genera la impresión de elevarse más allá de la voluntad de los integrantes de una sociedad. 
En esta investigación se va a explorar, particularmente, el escenario relacionado a la instancia 
final de decisión en el seno de una democracia. Sobre ello, es importante anotar que el 
derecho comparado ha brindado importantes fórmulas que contribuyen al debate respecto 
1 Es importante precisar que esto no quiere decir que la idea misma del control judicial haya sido inaugurada en este caso. Como 
bien recuerda Cueva Fernández, «parece que hubo algunos otros casos, entre 1776 y 1787, en los cuales se condenó tal tipo de 
contravención [es decir, entre la ley y la constitución], pero de leyes estatales en relación con constituciones de la misma índole. 
Y, desde luego, sólo entendida considerando que no existía un diseño constitucional tan acabado como el que hoy tenemos» 
(Cueva, 2011, p. 392).  
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de la posición que las cortes de justicia deberían ostentar. Hasta hace unas décadas, este 
tópico había pasado desapercibido, particularmente en América Latina, se asumía, sin más, 
que el constitucionalismo que surgió después de la Segunda Guerra Mundial partía de la 
premisa de admitir que las autoridades judiciales estaban mejor posicionadas para entender 
la constitución y los derechos fundamentales que la ciudadanía misma2. 
Este componente fundamental en las ideas de un sector de la doctrina contribuyó a que los 
diseños institucionales de muchos países de América Latina se caractericen por reconocer 
que los debates más importantes que se efectúan en una sociedad democrática tienen que 
culminar en las cortes de justicia, cuyo veredicto se admitía como inmutable y definitivo a 
menos que esa misma entidad, en una oportunidad posterior, deje sin efecto lo anteriormente 
resuelto. De esta forma, tanto las cortes supremas como los tribunales constitucionales 
contaban con un importante arsenal institucional para ser los guardianes e intérpretes únicos 
de la norma fundamental. 
De lo expuesto, es posible advertir que esta supremacía judicial se centró particularmente en 
su función contra mayoritaria y ello mismo no le permitió esbozar o desarrollar alguna 
fórmula que también permitiera brindar un importante sitial al principio democrático. En 
efecto, las teorías de la democracia suelen estar ausentes en los desarrollos que justifican la 
presencia de modelos de supremacía judicial, por cuanto no explican el rol que, en la 
determinación del contenido definitivo de la constitución o de los derechos, corresponde a 
la ciudadanía. Se presenta, así, la paradoja de que ella es la destinataria final de las decisiones 
estatales, pero no puede participar (ni a través de sus representantes) en la delimitación de 
las obligaciones o el reconocimiento de los derechos que pueden desprenderse de la ley 
fundamental de su Estado.
Evidentemente, mucho ha tenido que ver en esta situación el desarrollo doctrinal que postula 
que, a diferencia de los órganos de representación política, a las cortes de justicia les 
corresponde velar por los derechos e intereses de las personas o colectivos que no cuentan 
con una voz importante en los principales foros de discusión política. De este modo, 
mientras que en los parlamentos y en los gobiernos se escucha a las voces mayoritarias, en 
los tribunales se dedica atención a los grupos minoritarios. En consecuencia, el diseño 
institucional tiene que garantizar que las decisiones judiciales que velen por el respeto y 
reconocimiento de los derechos fundamentales de los grupos no representados deban 
prevalecer, automáticamente, respecto de la voluntad mayoritaria que ha sido plasmada en 
una ley elaborada por los representantes de la nación. 
Ahora bien, no queda duda que, en muchas ocasiones, esta fórmula ha generado resultados 
que han optimizado el debate público. Cuando, por ejemplo, el Tribunal Supremo de los 
Estados Unidos resolvió el caso Brown vs. Board of Education no solo garantizó que el grupo 
discriminado pudiera acceder en igualdad de condiciones a una escuela, sino que también 
2 Un sector de la doctrina, conocido como «neoconstitucionalista», ha señalado que particularmente desde este momento opera 
un viraje importante de la función judicial. Concretamente, sostienen que el juez «se vuelve intermediario entre Estado y sociedad, 
con la tarea de ponderar pretensiones de la ley y pretensiones de los individuos, considerando como marco de referencia, como 
programa normativo a desarrollar, la Constitución. De este modo, en un marco que parece formado por distintas y separadas 
autoridades independientes que encuentran unidad en la Constitución, la ley no es más sentida como la expresión de la voluntad 
general sino a lo más como la expresión de alguna oligarquía política o económica» (Pozzolo, 2011, p. 180). No está demás 
indicar que el «neoconstitucionalismo» ha sido objeto de diversas críticas, que van desde la nomenclatura que emplea para 
identificarse hasta por cuestiones de metodología y fondo. 
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empezó a sentar las bases para su inclusión en la sociedad. En aquella época, como se 
recuerda, la mayoría de la población que gozaba de derechos políticos era contraria a la 
posibilidad de reconocer los mismos derechos a la comunidad afrodescendiente. Por ello, 
cuando se expide la sentencia, ella generó diversas críticas e incluso se intentó no ejecutar 
dicha decisión. Hoy, a casi 70 años de ese histórico pronunciamiento, ciertamente se advierte 
que la Corte Suprema tuvo la razón, y es en gran parte al giro que realizó que hoy, al menos 
en el papel (para nadie es un secreto que existen muchos desafíos pendientes), puede este 
colectivo titularizar los mismos derechos. 
De este modo, algunos concluyen que es conveniente e incluso necesario  que los 
tribunales de justicia puedan resolver estas delicadas controversias fuera del calor popular. 
De hecho, ya existen pruebas, como el caso Brown, de que esta fórmula puede optimizar la 
condición de grupos históricamente discriminados. Sin embargo, surge una inquietud 
inmediata: ¿Son estos tribunales infalibles? ¿qué ocurre si el pronunciamiento de una corte 
de justicia, lejos de eliminar alguna clase de discriminación, termina por institucionalizarla? 
¿tienen todos los integrantes de un tribunal las mismas opiniones sobre los temas 
constitucionales? De no ser esto último así, ¿debe prevalecer siempre la opinión de una 
autoridad judicial por encima de la de la mayoría de la ciudadanía? 
Es frente a estas interrogantes que empezaron a efectuarse y difundirse estudios que abordan 
la problemática de las relaciones entre los tribunales y el resto de los poderes públicos, los 
cuales abogaban por restituir la dignidad democrática de la ley y de la ciudadanía. En esencia, 
se sostenía que las autoridades judiciales también se equivocaban, incluso en algunas 
oportunidades en contra del pueblo. También se sostiene que, dentro de un mismo órgano 
(como un tribunal constitucional), es posible advertir cómo sus integrantes no se encuentran 
de acuerdo respecto de lo que dispone la norma fundamental y es por lo que las más 
trascendentales decisiones no son resueltas por unanimidad. Es así como podría resultar 
problemático, según entienden, que un pequeño sector pueda arrogarse la atribución de 
decidir las cuestiones centrales en un ordenamiento. 
En ese sentido, se ha hecho referencia a una suerte de «constitución procedimental», con el 
propósito de determinar qué materias pueden ser conocidas por los tribunales de justicia, se 
intenta, así, salvar la aparente contradicción entre el control judicial de constitucionalidad y 
el principio democrático. Según esta fórmula, solo se deben proteger las condiciones en las 
que se desenvuelve el mismo procedimiento democrático, a fin de que ellas no sean alteradas 
por una mayoría parlamentaria (Ferreres, 2012, p. 53). Esto supone, por ejemplo, que una 
corte de justicia será competente para conocer de alguna ley que restrinja la participación 
política de un sector de la población, ya que ello incidiría en cuestiones que afectan la esencia 
misma de la democracia, sin embargo, bajo esta fórmula no se podría resolver si es que las 
cortes son competentes para examinar un caso relacionado con el debate sobre la eutanasia 
o el aborto, ya que estas materias no se encontrarían directamente vinculadas con el 
desarrollo del procedimiento democrático. 
Sin perjuicio de lo hasta aquí expuesto, también existen tendencias que pretenden encontrar 
algún punto de acuerdo entre ambas posiciones, de hecho, los modelos que pretenden 
explorarse en este artículo se han caracterizado por tratar de articular los esfuerzos tanto de 
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los tribunales como de los órganos de representación política para la protección de los 
derechos fundamentales. 
Estos modelos, que se han denominado como de weak-form, pretenden permitir que las 
autoridades judiciales tengan algo que decir sobre la constitución, aunque no se les reconoce 
la decisión final. Del mismo modo, también se ha postulado la posibilidad de diferenciar 
entre. 
La última palabra interpretativa de la última palabra sobre la 
constitucionalidad de la ley. La última palabra interpretativa se refiere a quién 
tiene institucionalmente atribuida la palabra final dentro del proceso de 
interpretación constitucional, lo que se traduce en que su interpretación es 
vinculante para los otros actores constitucionales (Niembro, 2019, p. 275). 
La diferencia radica en que, en el segundo caso, lo que se examina es quién tiene la facultad 
para decidir en último término si es que una ley es o no conforme con la constitución estatal. 
Estos modelos permiten cierto nivel de control judicial de constitucionalidad de las leyes, 
aunque condicionando el resultado final a una nueva decisión del parlamento respectivo. En 
todo caso, es importante precisar que estas formas de control han sido entendidas de dos 
formas distintas. 
Para autores como Waldron, dentro de ellas puede agruparse a todas aquellas fórmulas que 
permiten a los tribunales «examinar la legislación respecto de los derechos individuales, pero 
no pueden rechazar aplicarla (o moderar su aplicación) sólo porque de otro modo los 
2018, p. 63). Mientras que, para otro sector de la doctrina, estas formas podrían abarcar 
instituciones como la del notwithstanding clause del derecho canadiense, el cual será examinado 
con posterioridad. 
No puede dejar de señalarse que un déficit general que se ha advertido sobre estas 
concepciones es que solo se concentran en el funcionamiento y las competencias de los 
tribunales de justicia. Sin embargo, según se sostiene, ellas no se preocupan respecto de las 
relaciones entre las cortes con la ciudadanía, esto implica que cualquier persona que no se 
encuentre familiarizada con el quehacer jurídico difícilmente podrá aprehender la legitimidad 
que posee y puedan poseer, por ejemplo, los tribunales constitucionales. En este sentido, un 
esfuerzo importante para examinar estos inconvenientes ha sido explorado por Sebastián 
Linares, quien ha mencionado los elementos que pueden incidir en la idea de la dificultad 
contra mayoritaria, entre los que se encuentran los mecanismos para la selección de 
magistrados, las vías de acceso a las cortes, o a las formas existentes para iniciar el 
procedimiento de reforma constitucional (Linares, 2008, p. 241). 
En efecto, suele estimarse que el principio democrático se encuentra en peligro cuando se 
enfrenta a modelos de supremacía judicial, esto es, frente a sistemas en los que la solución 
definitiva respecto de la determinación de los alcances de la constitución nacional o de los 
derechos se encuentra en manos de órganos no representativos. Se estima que la sede judicial 
no es adecuada para una prolija discusión sobre las libertades de la persona, ya que, a 
diferencia de otros foros como los de los parlamentos, no todas las personas pueden hacer 
valer su voz para brindar una opinión sobre este tópico. Del mismo modo, se considera que 
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diversas experiencias en el derecho comparado se han caracterizado por implementar 
mecanismos de reforma constitucional considerablemente complejos, lo cual genera que los 
debates respecto de la determinación de los derechos sean alejados de la ciudadanía. 
Efectuadas estas precisiones corresponde examinar los ejemplos que pretenden mostrar 
alternativas a la supremacía judicial, ya que ello permitirá advertir, en una mejor dimensión, 
la problemática que aquí desea reflejarse. Evidentemente, esto no supone que se defienda la 
idea de suprimir cualquier clase de control judicial de constitucionalidad, sino únicamente 
plantearse qué medidas resulta viable adoptar para poder también garantizar la observancia 
del principio democrático. Del mismo modo, esta precisión permite sostener que no se 
explorarán otras experiencias en el derecho comparado en las que, aunque se encuentren 
formalmente regulados diversos mecanismos de control judicial, estos no sean empleados 
por existir importantes tendencias en el país de no fomentar un activismo judicial fuerte3; o 
que, por situaciones vinculadas con el contexto cultural y la ideología de una parte de la 
población, sea considerablemente difícil implementar mecanismos de revisión judicial de las 
leyes4. 
El modelo inglés y las lecciones de la Human Rights Act de 1998 
Fruto de la adhesión a la idea de la soberanía parlamentaria, Inglaterra ha 
desarrollado, con el transcurrir de los años, un modelo que puede ser calificado como único 
en el mundo. La supremacía de la autoridad legislativa minaba las bases para instaurar un 
control judicial de constitucionalidad que sea fuerte, como ocurre en el sistema 
estadounidense. Si a ello se agrega la especial textura de la constitución inglesa, podemos 
advertir que nos encontramos frente a un modelo sui generis5. Esta omnipotencia del 
Parlamento empieza a advertirse con un mayor de nitidez luego de la Revolución Gloriosa, 
ya que el órgano legislativo se encargó de precisar que la pretensión al trono no. 
Estaba fundada ni en el derecho hereditario ni en el divino, sino [que era] 
decidida por el [órgano legislativo]. Era derrotado no sólo el principio de la 
monarquía de derecho divino, sino también la ley consuetudinaria que regulaba 
la sucesión al trono: se afirmaba, así, la omnipotencia del Parlamento 
(Matteucci, 1998, p. 143).
3 Piénsese, por ejemplo, en el caso de países como Islandia, los cuales han mantenido una fuerte tendencia de respetar la idea de 
que es el Parlamento el que debe configurar y determinar el contenido de los derechos fundamentales de la persona. Sobre ello, 
se ha sostenido que el reconocimiento de esta perspectiva del derecho se encuentra fuertemente asociada con la fuerte influencia 
que generó, en su momento, el modelo de Dinamarca. Del mismo modo, se considera que la natural indeterminación de los 
derechos de la persona ocasiona que deba ser el Parlamento el órgano llamado a precisar el alcance de las libertades (Rógvi, 2013, 
p. 243). 
4 Al respecto, Ginsburg sostiene que, en el continente asiático, existe un contexto cultural claramente resistente a la visión liberal 
de los derechos fundamentales. El Confucianismo, en particular, se encuentra fuertemente arraigado en países como China, y 
ello genera que deban crearse esquemas de convivencia en los que se enfatiza más el orden social que la autonomía individual. 
En ese sentido, la ley no está direccionada necesariamente a proteger a las personas frente al Estado, sino como una herramienta 
de control gubernalmental (Ginsburg, 2003, p. 12). 
5 Este no es el espacio para discutir sobre las teorías en torno a la idea de Constitución en Inglaterra. Como se conoce, han 
existido postulados que defienden la idea de una suerte de constitución histórica, otras que abogan que el common law ocupa ese 
lugar, y tampoco han faltado movimientos radicales como los levellers, quienes intentaron implementar un modelo basado en la 
soberanía popular (Fernández, 2015, p. 178). 
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Ahora bien, lo cierto es que todos estos elementos no impidieron que sea Inglaterra el 
territorio en el que se expida la sentencia recaída en el caso del doctor Bonham, uno de los 
pronunciamientos más importantes para el derecho constitucional, ya que habilitó la 
posibilidad que la autoridad judicial se encuentre facultada de no aplicar algún estatuto que 
fuera contrario al common law. Sin embargo, lo cierto es que se trató de una experiencia aislada, 
ya que lo que terminó por consolidarse fue la idea que los tribunales no podían dejar de 
aplicar la ley expedida por el Parlamento, en todo caso, la Cámara de los Lores, órgano que 
ejerció durante un considerable tiempo el rol de una Corte Suprema de Justicia, sólo se 
declaró competente para examinar la existencia de algún posible vicio de carácter formal. 
Este entendimiento de la ley empezó a sufrir grietas cuando el Reino Unido empezó a formar 
parte de las comunidades europeas y del Consejo de Europa. En el primer caso, fue objeto 
de un profundo debate lo relacionado al rol de los jueces locales cuando advirtieran alguna 
contradicción entre el derecho supranacional y las normas producidas por el Parlamento. 
Esta discusión encontró su punto más álgido por lo decidido en el caso Factortame, en el que, 
de una u otra forma, se dejaban las puertas para un control judicial más activo, sin embargo, 
los tribunales ingleses pronto se encargaron de precisar que el principio de la primacía del 
derecho comunitario ciertamente se encontraba en vigencia, pero que ello era así porque 
había sido reconocido por el propio Parlamento, por lo que cuando las cortes ignoraban las 
leyes inglesas por preferir el derecho europeo, solo estarían reconociendo el significado 
intencional del órgano legislativo, el cual, se entiende, había preferido que rija en ese ámbito 
la normatividad supranacional (Vírgala, 2018, p. 98). 
Por otro lado, y que es lo relevante para esta investigación, también surgió la duda respecto 
de cuál debía ser la misión de las cortes de justicia cuando alguna ley del Parlamento sea 
incompatible con el derecho del Consejo de Europa, particularmente en lo relativo al 
Convenio Europeo sobre la Protección de los Derechos Humanos y Libertades 
Fundamentales y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Al 
respecto, en 1998, se aprobó la iniciativa que el gobierno de Tony Blair denominó como la 
de «traer los derechos de vuelta a casa», y que tenía como objetivo principal el poner fin a la 
constante migración de casos que debían ser conocidos por las cortes locales y que 
terminaban siendo examinados por el Tribunal de Estrasburgo (Finn, 2013, p 29). El 
desarrollo de esta propuesta culminó en la aprobación de la Human Rights Act de 1998 (HRA), 
la cual, entre otras consideraciones, va a incorporar las conocidas sentencias de 
incompatibilidad para el caso de contradicciones entre el derecho local con el Convenio 
Europeo. 
La situación de este instrumento internacional, al igual que la de diversos tratados, no era de 
sencillo abordaje, ya que es bastante conocido el enfoque dualista que se emplea en 
Inglaterra. La HRA, de este modo, fue un paso importante para que las cortes estimaran que 
el Convenio Europeo era, también, derecho relevante a ser considerado por los tribunales 
de justicia. Pese a ello, la curiosidad de la reforma emprendida radicaba en que se articulaba 
un espacio de diálogo entre el Parlamento y las cortes, ya que, si bien estas tenían la 
posibilidad de expedir una suerte de «declaración de incompatibilidad», era el órgano 
legislativo quien, a fin de cuentas, decidía el destino final de la normatividad impugnada. De 
este modo, si es que la autoridad judicial emite esta clase de pronunciamientos, la ley 
cuestionada sigue surtiendo plenos efectos jurídicos, ya que en estos casos no se impugna la 
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validez legal del estatuto (Jenkins, 2009, p. 184), sino que, en esencia, lo que se hace es poner 
en conocimiento del Parlamento la existencia de la contradicción advertida. 
Sin embargo, la HRA no se reduce solo al reconocimiento de esta atribución a favor de la 
autoridad judicial, sobre ello, Vírgala destaca que existe una primera fase de control 
preventivo, en la que corresponde al gobierno examinar que una propuesta presentada es 
conforme con el Convenio Europeo, para que, posteriormente, el Joint Committee on Human 
Rights revise el proyecto para asegurar que dicha compatibilidad sea correcta (2018, p. 106). 
Luego de esta etapa ya intervienen propiamente los tribunales, los cuales pueden entrar a 
examinar si la normatividad es o no contraria a dicho instrumento internacional. Finalmente, 
cuando el Parlamento toma conocimiento de esta declaración judicial, tiene plena autonomía 
para decidir si cambia, deroga o incluso mantiene la ley que ha sido cuestionada (Harel y 
Shinar, 2012, p. 958). Algo llamativo es que las autoridades encargadas de implementar el 
estatuto están autorizadas iniciar un procedimiento expeditivo para la aprobación de un 
estatuto que no sea contrario al Convenio Europeo, o inclusive, para poner inmediatamente 
en vigor una propuesta hasta que el Parlamento adopte la decisión definitiva (Tushnet, 2003, 
p. 821). 
Como se puede advertir, la fórmula inglesa se caracteriza por permitir una constante 
interacción entre el gobierno, el Parlamento y las cortes de justicia. De esta forma la autoridad 
judicial puede ciertamente advertir el incumplimiento de algún estándar internacional; sin 
embargo, a diferencia de lo que ocurre en América Latina con el control de 
convencionalidad, su función es simplemente la de poner en conocimiento del órgano 
legislativo esta contradicción, ya que, como se mencionó, su fallo no tiene efectos jurídicos 
inmediatos. Evidentemente, una fórmula como esta podría ser calificada de inefectiva, 
porque bien podría presumirse que el Parlamento difícilmente cedería ante la presencia de 
un pronunciamiento judicial de este tipo. 
Ahora bien, los resultados prácticos de este mecanismo no son desalentadores, ya que se ha 
reportado que para el año 2016 se habían expedido 34 declaraciones de incompatibilidad: 22 
definitivas, cuatro apeladas y ocho revocadas en apelación, sin embargo, un dato no menor 
es que, de las 22 definitivas, 13 han dado lugar a nueva legislación (Tajadura, 2018, p. 112). 
Estos datos permiten concluir que, lejos de existir un monólogo liderado por el órgano 
legislativo (lo cual se ampararía también en las costumbres inglesas), existe un importante 
nivel de apertura para examinar y analizar el contenido de los pronunciamientos judiciales 
que advierten alguna contradicción. Sin duda, se trata de un modelo que solo puede prosperar 
con instituciones maduras y funcionarios responsables. 
Del mismo modo, es importante señalar que el modelo inglés ha sido exportado a otros 
países, particularmente a aquellos vinculados con la Commonwealth, es el caso, por ejemplo, 
de países como Israel o Nueva Zelanda. Es importante precisar que, si bien estos países aún 
mantienen fuertes tendencias a la defensa de las leyes adoptadas por los órganos legislativos, 
lo cierto es que, sobre todo en las últimas décadas, se han impulsado fuertes movimientos 
orientados a brindar a las autoridades judiciales de herramientas para proteger los derechos 
de grupos minoritarios frente a lo que sería una perspectiva mayoritaria del principio 
democrático. Sin embargo, debe precisarse que esto no ha impedido el diseño de 
procedimientos semejantes al de la HRA de 1998. 
CUADERNO JURÍDICO Y POLÍTICO   |Vol. 7 Nro. 17. Enero-junio de 2021 
85 
 
En el caso de Nueva Zelanda, se aprobó la New Zealand Bill of Rights Act (NZBRA) en el año 
1990, la cual no solo disponía que las autoridades judiciales debían velar por efectuar 
interpretaciones de los textos que sean conformes con los derechos fundamentales de la 
persona, sino que también generó que, en el año 2001, se creara un Human Rights Review 
Tribunal, el cual tiene competencia para detectar inconsistencias de las leyes frente a la 
NZBRA. Esto demuestra que diversos países pertenecientes a lo que podría denominarse un 
modelo Westminster del derecho han optado por introducir ciertos mecanismos judiciales de 
tutela de los derechos, pero sin que ello implique dejar que sean las autoridades judiciales las 
que brinden una solución definitiva en relación con el entendimiento de lo que son los 
derechos (Hirschl, 2004, p. 25). 
El modelo canadiense y las cláusulas Notwithstanding 
La particularidad y las razones que explican el modelo canadiense solo pueden ser 
entendidas si es que se explora el proceso histórico de su conformación como Estado. Se ha 
explicado que, históricamente, este territorio se había caracterizado por tener inicialmente 
una mayor cantidad de población oriunda de Francia, pero que, con el paso del tiempo, los 
ingleses fueron adquiriendo progresivamente un importante nivel de protagonismo.  
Se ha indicado que esta expansión se ha hecho en dos etapas, siendo la primera de ellas el 
fin de la Guerra de Secesión española en 1713, ya que el Tratado de Utrecht disponía que 
Francia debía ceder a Inglaterra parte de sus dominios en el Norte de América. La segunda 
se relaciona con la firma del Tratado de París, el cual, luego de la Guerra de los Siete Años, 
establecía que diversos súbditos franceses que se encontraban en esa región pasaran a formar 
parte de la Corona del Reino Unido (Morineau, 1998, p. 55). 
Esta situación explica la presencia de sectores culturales con importantes diferencias6, al 
respecto, es conocido que en Canadá existe una fuerte tensión entre Quebec con el resto de 
las provincias, la cual obedece a las raíces francesas que ella ostenta. Esto ha generado que, 
por ejemplo, a diferencia del resto de circunscripciones, esta provincia cuente con una 
importante influencia del civil law, a diferencia del resto del país que suele caracterizarse por 
tener una mayor cercanía con el modelo del common law, lo cual se justifica porque Canadá es 
parte de las antiguas colonias británicas. Esto también, como no puede ser de otro modo, 
repercute en algo tan elemental como la lengua predominante, pareciera que estos son datos 
históricos sin mayor relevancia para el abordaje de las instituciones constitucionales 
canadienses, sin embargo, como se examinará, esto se encuentra muy lejos de ser cierto. 
Ahora bien, Canadá se ha caracterizado por contener instituciones y prácticas propias del 
common law, lo cual debería suponer que se reconozca la soberanía parlamentaria y la 
consecuente limitación de las autoridades judiciales de examinar si es que una ley resulta 
contraria a alguna libertad fundamental, sin embargo, no es un país que sea completamente 
extraño a la idea de alguna especie de carta de derechos. Un importante avance en esta 
6 Se ha indicado, sobre ello, que en «diversas ocasiones, la identidad nacional francocanadiense ha adquirido los caracteres de un 
movimiento nacionalista con su inevitable consecuencia: el separatismo del resto de Canadá. El problema comenzó desde la 
primera década de este siglo [el XX], a partir del movimiento de identificación nacional de Henri Bourassa y de la oposición 
francocanadiense a la conscripción obligatoria» (Gamas, 1976, p. 210).  
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materia se realizó en 1960 cuando el Parlamento canadiense aprobó el Act of recognition and 
protection of human rights and fundamental rights, el cual reconocía que todo el ordenamiento legal 
debía ser entendido de manera que no afecte las libertades públicas allí contenidas. A esto 
debe agregarse que fue un importante instrumento empleado por la Corte Suprema para 
declarar la invalidez de ciertas leyes ordinarias contrarias a sus preceptos (Fix, 1982, p. 87), 
lo cual originó el surgimiento de un importante debate respecto de la necesidad de contar (o 
no) con una carta de derechos. 
En efecto, la Parte I de esta ley disponía que: 
Todas las leyes de Canadá, a menos que se declare expresamente por una ley 
del Parlamento de Canadá, la cual operará a pesar de la Declaración de 
Derechos, se interpretarán y aplicarán de tal manera que no deroguen, 
reduzcan o infrinjan o autoricen la derogación, reducción o infracción de 
cualquiera de los derechos y libertades aquí reconocidos y declarados. 
Como se puede advertir, ciertamente no se trata de un documento que reconozca alguna 
clase de rango constitucional de los derechos, de hecho, admite que una ley expresa del 
Parlamento puede desplazarlos. El que se destaque en el documento que deba efectuarse 
siempre una suerte de «interpretación conforme», ciertamente revela que, para sus redactores, 
estos derechos no debían ser considerados como el resto de los atributos que puede 
reconocer el ordenamiento jurídico a favor de una persona. 
Ahora bien, en 1982 se realizó una interesante discusión en ese país sobre la propuesta de 
una carta de derechos, la cual se iba a incorporar a la flamante constitución de ese mismo 
año. En efecto, Canadá va a aprobar su conocida Ley Constitucional, algo que, ciertamente, 
generó, sin embargo, como precisa Waluchow, lo que fue realmente controvertido era que 
ella contenía una nueva Carta de Derechos y Libertades. Esta preocupación obedecía a que 
la Ley Constitucional (y, por consiguiente, también la Carta) se encargaba de precisar que 
cualquier norma que fuera contraria a su articulado perdía fuerza o eficacia (Waluchow, 2009, 
p. 45). De esta forma, se entendía que el mensaje era evidente: cualquier ley producida por 
los órganos legislativos que fuera contraria a la Ley Constitucional (que contenía a la Carta), 
debía ser desplazada. 
La Carta de Derechos y Libertades también reconoció una figura poco explorada en el 
derecho comparado: la cláusula notwithstaning; de conformidad con el artículo 33 de dicho 
documento, se disponía que, si el Parlamento nacional o alguna Asamblea provincial 
incorporaban en una ley una cláusula notwithstanding, ella adquiría inmunidad frente a un 
posible control de constitucionalidad. Del mismo modo, era también viable que se empleara 
esta cláusula para la aprobación de una ley posterior a una decisión judicial que declaraba 
inconstitucional una norma previamente validada por el órgano legislativo respectivo, a fin 
de también volverla inmune, por ello, era una forma de control a la labor judicial que podía 
hacerse tanto de forma preventiva como posterior, lo cual dependía de las circunstancias del 
caso. 
Al inicio de este apartado se había señalado que para entender las fórmulas de protección de 
la constitución que fueron adoptadas por los canadienses era preciso entender su historia, en 
efecto, es correcto, ya que la Carta de Derechos y Libertades no establece que todos los 
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derechos reconocidos en ella puedan ser temporalmente dejados de lado por las cláusulas 
notwithstanding. Así, se reconoce que ella no puede ser empleada en casos relacionados con 
derechos políticos, derechos referentes al idioma, derechos a la educación lingüística de las 
minorías, o la igualdad entre hombres y mujeres, entre otros; se puede, en consecuencia, 
advertir que la Carta está enfocada en no permitir que, desde otro órgano que no sea el 
legislativo, se disponga la aprobación o anulación de cuestiones constitucionales relacionadas 
con los grupos culturales diversos que existen en el territorio canadiense y es claro que ella 
se está refiriendo particularmente al caso de Quebec. 
No sorprende que sea precisamente en esa provincia en la que más se haya empleado esta 
clase de cláusulas. Como refiere (Noguera, 2013, p. 176), en el período entre 1982 y 1985, su 
empleo fue recurrente por parte de la provincia de Quebec como una muestra de 
disconformidad al acuerdo constitucional al que había arribado el gobierno y todas las 
provincias. Con posterioridad a esta etapa, la cláusula ha sido empleada en pocas 
oportunidades por el Partido Liberal y el Partido québecois; los principales casos en los que 
ella fue utilizada fueron a propósito de dos fallos de la Corte Suprema de Canadá (casos Ford 
y Devine), todos los casos en los que la cláusula se ha visto comprometida han tenido que 
ver esencialmente con leyes aprobadas por los parlamentos provinciales, mas no con normas 
provenientes del parlamento nacional. 
Se advierte que es una técnica que se caracteriza, en el nivel nacional, por su desuso, ha sido 
empleada por algunas provincias como una forma de resistir alguna suerte de imposición, 
sobre todo en cuestiones que afecten a la cultura de alguna de ellas. No sorprende que los 
principales casos en los que se empleó hayan tenido que ver precisamente con cuestiones 
vinculadas al uso del idioma francés. Así las cosas, es evidente que el artículo 33 de la Carta 
fue entendido como una forma de poder conciliar a los grupos francófonos con los 
angloparlantes, ya que no encontrar una fórmula en la que los grupos minoritarios pudieran 
defenderse iba a despertar, inexorablemente un considerable nivel de rechazo a la carta. 
Sin perjuicio de lo expuesto, una discusión interesante se produjo en el año 2005 luego de 
que algunos parlamentarios propusieron emplear una cláusula notwithstanding para asegurarse 
que el concepto de matrimonio solo quede circunscrito a la unión entre un hombre y una 
mujer. Sin embargo, como recuerda De Montalvo (2012, p. 400), esta iniciativa no prosperó, 
ya que la ley definitiva que regularía el matrimonio (Civil Marriage Act) reconocería en su 
preámbulo, de forma expresa, que el reconocimiento del matrimonio entre personas del 
mismo sexo no podía ser cuestionado a través del procedimiento previsto en el artículo 33 
de la Carta, de esta forma, el Parlamento nacional canadiense consideraba que las cláusulas 
notwithstanding no podían ser empleadas para no reconocer derechos vinculados con el 
principio de igualdad y no discriminación. 
Se ha sostenido que este modelo permite una interacción sana entre los parlamentos y las 
cortes, ya que estas últimas no imponen su lectura de la Ley Constitucional a los órganos 
legislativos, así, permitir una suerte de réplica por parte de estos últimos se concibe como 
una forma de incentivar el diálogo interinstitucional, sobre todo por el peligro que desde 
diversos sectores de la academia se ha advertido por la existencia de una posible oligarquía 
judicial; en todo caso, también se ha destacado que, en los hechos, el artículo 33 no ha 
cumplido la verdadera misión que estuvo originariamente llamada a cumplir, ya que su 
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aplicación tanto por la Corte Suprema como por los parlamentos solo demuestra una visión 
estrictamente formal de la problemática, sin que, en realidad, se genere un auténtico espacio 
de intercambio (Dor, 2000, p. 25), lo que se puede ver reforzado si se añade el hecho de su 
desuso. 
El escenario latinoamericano 
En el escenario latinoamericano han prevalecido diversos modelos de supremacía 
judicial, en algunos países como Perú, Colombia o Bolivia, han sido los tribunales o cortes 
constitucionales los que han adquirido un notable protagonismo al resolver controversias 
sensibles. Por otro lado, en escenarios como los de México, Argentina, Brasil o Chile, han 
sido los tribunales o cortes supremas los entes que han adquirido un mayor protagonismo. 
Ahora bien, más allá de la prevalencia en la recepción del modelo americano o europeo de 
control de constitucionalidad en algún país en particular, lo cierto es que asuntos como la 
interpretación de la Constitución o las principales discusiones en relación con los derechos 
han sido analizadas, principalmente, por órganos que ejercen función judicial. Sin perjuicio 
de ello, en este breve apartado se desea enfatizar cómo este protagonismo de la función 
judicial no solo debe ir asociado con lo que sería el movimiento constitucionalista impulsado 
luego de la Segunda Guerra Mundial.
En efecto, una de las principales razones de esta posición privilegiada de las cortes en la 
discusión sobre los derechos puede también identificarse en los diversos pronunciamientos 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la jurisprudencia de este órgano muestra 
marcadas simpatías respecto de la necesidad de que los países de la región cuenten con 
modelos de supremacía judicial en todo lo que se refiere a la discusión sobre los derechos. 
La prueba más palpable de esta preferencia se puede advertir en la denominada doctrina del 
control de convencionalidad, la cual ha ido desarrollándose progresivamente desde la 
sentencia recaída en el caso Almonacid Arellano vs. Chile. 
En aquella oportunidad, se pusieron en cuestionamiento varios elementos que sustentaban 
las fórmulas asociadas al Estado legal de derecho. En este modelo, el contenido del derecho 
dependía, en buena cuenta, de lo que establecían las leyes, lo cual también generaba que la 
interpretación judicial era, en líneas generales, bastante restringida. Este sistema, propio de 
la Europa del siglo XIX, va a ser exportado a varios países de América Latina, los cuales, por 
una fuerte influencia cultural española, van a reconocer a los parlamentos o congresos como 
los principales poderes del Estado, en ese sentido, es posible sostener que el Poder Judicial, 
como institución, no tuvo avances importantes en lo relacionado al control de 
constitucionalidad de las leyes durante los siglos XVIII y XIX, salvo algunas excepciones. 
Ahora bien, como se indicó con anterioridad, la Segunda Guerra Mundial supuso un fuerte 
cuestionamiento al imperio del Estado legal de derecho, la idea de asumir a las constituciones 
y los derechos que se desprenden de ellas como normas jurídicas directamente vinculantes 
va a generar una revolución en las estructuras jurídicas de los Estados. En todo caso, sin 
perjuicio de ello, es posible mencionar que la doctrina del control convencionalidad debe ser 
una suerte de estocada final al Estado de derecho propio del siglo XIX, en el que las leyes se 
entendían como expresión de la voluntad general de la nación y que, en ese sentido, no 
podían ser inaplicadas. Así, en el caso Almonacid, la Corte Interamericana va a precisar que: 
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Es consciente que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio de 
la ley y, por ello, están obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el 
ordenamiento jurídico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado 
internacional como la Convención Americana, sus jueces, como parte del 
aparato del Estado, también están sometidos a ella, lo que les obliga a velar 
porque los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean 
mermadas por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin (Corte IDH, 
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 26 de septiembre de 2006, p. 53).  
Como puede advertirse, el control de convencionalidad supone un llamado a que sean las 
autoridades judiciales las que, con el propósito de preferir las disposiciones de la Convención 
Americana, deban dejar de lado disposiciones de derecho interno que sean contrarias a ella, 
de ello se pueden verificar dos tendencias: la primera, a que en el continente americano las 
grandes discusiones sobre las libertades están encargadas a un tribunal de justicia como lo es 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyos pronunciamientos suelen tener un 
importante impacto en la región; la segunda, que las autoridades judiciales locales están 
facultadas de inaplicar el derecho interno por el mandato desarrollado en la jurisprudencia 
de este tribunal regional. De hecho, esto ha generado que, en algunas oportunidades, la Corte 
haya puesto en entredicho la compatibilidad de cláusulas constitucionales con la Convención 
Americana, tal y como ocurrió en los casos Boyce vs. Barbados y Última Tentación de Cristo 
vs. Chile. 
Se puede desprender de ello que el continente americano se ha decantado por un modelo de 
supremacía judicial, el cual se distancia notablemente de los mecanismos empleados en países 
como Inglaterra o Nueva Zelanda. En el caso de Canadá, es importante reconocer que, 
aunque existen importantes fórmulas de solución de casos en los que sería posible obviar 
algún pronunciamiento de los tribunales de justicia, lo cierto es que en este país se suele 
respetar el sentido de los fallos. En todo caso, estas alternativas están aún vigentes y no puede 
descartarse la posibilidad que eventualmente puedan aplicarse. 
Este artículo ha tenido el propósito de graficar que existen modelos alternativos a la 
supremacía judicial. En particular, existen experiencias en las que la última palabra sobre los 
derechos no se encuentra en las cortes de justicia. Evidentemente, no ha sido el escenario 
latinoamericano, sin embargo, invita a reflexionar si es que resultaría o no conveniente 
articular mecanismos que garanticen que la voluntad de la ciudadanía (o, al menos, de sus 
representantes) pueda ser escuchada en los tribunales. 
Conclusiones 
En América Latina ha pasado desapercibido el debate respecto de la inserción de 
fórmulas alternativas a la supremacía judicial. Este silencio obedeció a la importación de 
diversas ideas que empezaron a ser esbozadas al finalizar la Segunda Guerra Mundial, en 
esencia, se mostraban como escépticas frente a la posibilidad que los órganos de 
representación política sean los que custodien a la norma fundamental. 
En realidad, era entendible que así fuera, los totalitarismos que habían surgido en Europa 
generaron un clima de desconfianza e incertidumbre respecto del rol que debían cumplir los 
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órganos legislativos. Fue así como se vio en la autoridad judicial a una importante aliada para 
tutelar los derechos de los grupos que no contaban con alguna clase de representación en el 
Parlamento, de esta forma, se asume que son las autoridades judiciales las únicas llamadas a 
dotar un contenido o significado definitivo a la constitución estatal. Este entendimiento de 
la interpretación de los derechos se ha consolidado aún más con ocasión de la doctrina 
denominada como el control de convencionalidad, la cual ha sido desarrollada de forma 
constante en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
Esta investigación ha tenido el propósito de resaltar el caso de dos experiencias en el derecho 
comparado que, aunque tampoco perfectas, permiten pensar las bases de nuestros modelos 
de separación de poderes. No se aboga aquí, de ninguna forma, por la supresión de las cortes 
constitucionales o las salas especializadas de las cortes supremas. 
Con el tiempo, han demostrado lo valioso de sus respectivos roles, sin embargo, sería 
necesario pensar si es que el contexto que generó la adopción de este modelo de supremacía 
judicial sigue siendo, en nuestros días, necesariamente el mismo. Fuera de nuestro 
continente, es posible advertir la presencia de modelos diversos que han intentado generar 
un espacio de diálogo entre los poderes públicos, ya que ello podría contribuir a identificar 
soluciones realistas para todos los males que aquejan a los derechos de la persona, en todo 
caso, también es importante precisar que esto dependerá de cada ambiente cultural y del 
respeto que, con el tiempo, hayan adquirido los propios tribunales, ya que sus fallos también 
les brindan, en muchos casos, de un importante nivel de legitimidad. 
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